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1. Inleiding 
 
Op 22 november 2013 heeft de Hoge Raad arrest gewezen in een aantal zaken over de vraag of – kort 
gezegd – de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de Successiewet (hierna: BOF) in strijd is met het 
gelijkheidsbeginsel.1 De BOF heeft tot gevolg dat de verkrijging van ondernemingsvermogen voor de 
toepassing van de Successiewet veel gunstiger wordt behandeld dan de verkrijging van overig vermogen. 
Een verkrijger krachtens erfrecht of schenking die ondernemingsvermogen verkrijgt (bijvoorbeeld een 
aandelenpakket in een onderneming), betaalt over de eerste miljoen euro geen erf- of schenkingsbelasting. 
Een verkrijger krachtens erfrecht of schenking die bijvoorbeeld geld of een huis erft, betaalt – grof 
berekend – over verkrijgingen boven € 117.000 zo’n 20 tot 40% (afhankelijk van de familieband). De BOF 
is in het leven geroepen om te voorkomen dat de continuïteit van ondernemingen in gevaar zou komen. Als 
de verkrijgers van ondernemingsvermogen zouden worden geconfronteerd met een fikse aanslag erf- of 
schenkbelasting, zou misschien een deel van de onderneming moeten worden verkocht om de belasting te 
kunnen betalen.  
De BOF is volgens diverse fiscalisten echter een faciliteit die veel verder gaat dan het doel waarvoor zij in 
het leven is geroepen.2 Bij sommige praktijkfiscalisten en wetenschappers was daarom het gevoel ontstaan 
dat als de Hoge Raad nog eens zou oordelen dat wetgeving in formele zin in strijd zou zijn met het 
gelijkheidsbeginsel, het wel in deze BOF-zaken zou zijn. De beslissing van de Hoge Raad, inhoudende dat 
de BOF geen verboden discriminatie oplevert, is in de vakliteratuur met teleurstelling ontvangen (zie 
bijvoorbeeld R.H. Happé in BNB 2014/30). Wij zullen echter betogen dat de Hoge Raad een juiste 
beslissing heeft genomen. Wij hopen Rick Lawson ter gelegenheid van zijn 50e verjaardag te trakteren op 
een mooie combinatie van mensenrechten en belastingrecht. 
 
2. De toetsing aan het gelijkheidsbeginsel 
 
2.1. Het door de Hoge Raad in de BOF-zaken gebruikte juridische toetsingskader 
 
De Hoge Raad begint in de BOF-arresten met de uiteenzetting van het kader voor de toetsing van 
wetgeving in formele zin aan het gelijkheidsbeginsel zoals neergelegd in artikel 26 IVBPR en artikel 14 
EVRM, in samenhang met artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM. Deze bepalingen verbieden niet 
iedere ongelijke behandeling van gelijke gevallen, doch alleen een ongelijke behandeling die als 
discriminatie moet worden beschouwd omdat een redelijke en objectieve rechtvaardiging ontbreekt. Dit 
betekent dat alleen sprake is van een verboden discriminatie, indien het gemaakte onderscheid niet geschikt 
is om een gerechtvaardigde doelstelling te bereiken (geschiktheid), of indien geen redelijke verhouding 
bestaat tussen de maatregel die het onderscheid maakt en het daarmee beoogde gerechtvaardigde doel 
(proportionaliteit). 
 
In gelijkheidsbeginselzaken tot 2002 voegde de Hoge Raad aan dit toetsingskader toe dat op fiscaal gebied 
aan de wetgever een “zekere beoordelingsvrijheid” toekomt bij het beantwoorden van de vraag of gevallen 
voor de toepassing van de bedoelde verdragsbepalingen als gelijk moeten worden beschouwd en of, in het 
bevestigende geval, een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat om die gevallen niettemin 
verschillend te regelen (zie bijvoorbeeld HR 17 augustus 1998, nr. 33078, BNB 1999/122). Sinds HR 12 
                                                 
* Auteurs zijn werkzaam als hoogleraar aan de afdeling Belastingrecht van de Universiteit Leiden. 
1 HR 22 november 2013, nrs. 13/01154, 13/01160, 13/01161, 13/01622 en 13/02453, BNB 2014/30 en BNB 2014/31 (conclusie A-G 
IJzerman). 
2 Zie onder meer de literatuur die wordt vermeld door I.J.F.A. van Vijfeijken, ‘De bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in het licht van het 
gelijkheidsbeginsel’, in: H. Gribnau (red.), Principieel belastingrecht (Liber Amicorum Richard Happé), Wolf Legal Publishers 2011, 
blz. 235 t/m 247, voetnoot 31. 
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juli 2002, nr. 35900, BNB 2002/399, maakt de Hoge Raad gebruik van een aangepaste formulering, die is 
ontleend aan EHRM 22 juni 1999, no. 46757/99, Della Ciaja e.a. tegen Italië, BNB 2002/398. In die 
formulering spreekt de Hoge Raad over een “ruime beoordelingsvrijheid”. Het resultaat van die benadering 
is dat indien het niet gaat om onderscheid op basis van aangeboren kenmerken van een persoon, zoals 
geslacht, ras en etnische afkomst, het oordeel van de wetgever dient te worden geëerbiedigd, tenzij het van 
redelijke grond ontbloot is. Dit laatste kan volgens de Hoge Raad niet snel worden aangenomen: het 
onderscheid moet van dien aard zijn dat de keuze van de wetgever evident van redelijke grond ontbloot is. 
Met die woordkeus sluit hij aan bij het EHRM. Dat eist slechts dat het gemaakte onderscheid, of de 
motivering voor dat onderscheid, niet “manifestly without reasonable foundation” is. 
 
De vraag rijst of de rechtspraak van het EHRM toestaat dat de nationale rechter een verboden discriminatie 
vaststelt waar het EHRM dat niet zou doen. Interessanter is echter de vraag of de Nederlandse (grond)wet 
dat toestaat. In de BOF-arresten besteedt de Hoge Raad aandacht aan deze kwestie. In dat kader overweegt 
hij dat artikel 53 EVRM aan de wetgever de vrijheid laat om een verdergaande bescherming te bieden dan 
de bepalingen van het EVRM en de protocollen daarbij bieden. Hier wordt derhalve het Straatsburg-
perspectief beschreven. Vervolgens bekijkt de Hoge Raad de zaak vanuit Nederlands perspectief. Uit het 
bepaalde in de Grondwet, in het bijzonder uit artikel 94, vloeit voort – aldus de Hoge Raad – dat de 
Nederlandse rechter daarentegen bepalingen uit een wet in formele zin slechts wegens discriminatie buiten 
toepassing mag laten, indien deze toepassing niet verenigbaar is met een ieder verbindende bepalingen van 
een of meer verdragen die discriminatie verbieden. Wat betreft het verbod van discriminatie in artikel 14 
EVRM en artikel 1 van het Twaalfde Protocol bij het EVRM kan de Nederlandse rechter een zodanige 
onverenigbaarheid volgens de Hoge Raad niet aannemen op basis van een uitleg van het daarin gebruikte 
begrip discriminatie die zou leiden tot een verdergaande bescherming dan mag worden aangenomen op 
grond van de rechtspraak van het EHRM met betrekking tot die bepalingen. Hierbij verwijst hij naar de 
Civiele Kamer die een vergelijkbare beslissing heeft genomen (HR 10 augustus 2001, nr. R00/132HR, NJ 
2002/278).  
 
Wij achten de benadering van de Hoge Raad juist. Het bepaalde in art. 53 EVRM brengt tot uitdrukking dat 
het EVRM geen beperking vormt ten aanzien van nationale of verdragsrechtelijke bepalingen waarin een 
verdergaande bescherming van de mensenrechten is verankerd. Met andere woorden, de bepalingen van het 
EVRM voorzien in een “minimum standaard”: de wetgever mag in verdergaande bescherming voorzien, 
minder vergaande bescherming mag niet. De Nederlandse rechter kan op basis van art. 53 EVRM evenwel 
geen verdergaande bescherming bieden dan waartoe het EVRM, alsmede de daarop gebaseerde rechtspraak 
van het EHRM, noopt. Art. 94 Grondwet stelt de rechter uitsluitend in staat deze “minimum standaard” 
door te voeren in de Nederlandse rechtsorde en wel door daarmee strijdige nationale bepalingen buiten 
toepassing te laten. 
 
3. De BOF getoetst aan het gelijkheidsbeginsel 
 
De beslissing van de Hoge Raad in de BOF-zaken komt erop neer dat de BOF berust op een keuze van de 
fiscale wetgever waarvan niet kan worden gezegd dat zij evident van redelijke grond is ontbloot. De 
wetgever heeft daarom met de faciliteit de grenzen van de hem toekomende ruime beoordelingsvrijheid niet 
overschreden. Volgens de Hoge Raad is dan ook geen sprake van een bevoordeling van de verkrijging van 
ondernemingsvermogen boven de verkrijging van overige vermogensbestanddelen die leidt tot een 
verboden discriminatie. Wij onderwerpen deze beslissing in de volgende onderdelen aan een nadere 
beschouwing. Hierbij besteden wij in het bijzonder aandacht aan de motivering van het gemaakte 
onderscheid door de wetgever. 
 
3.1. Gelijke gevallen die ongelijk worden behandeld 
 
De eerste vraag die bij de toetsing van de BOF aan de verdragsbepalingen moet worden beantwoord, is of 
de verkrijgers van ondernemingsvermogen en de verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen zijn aan te 
merken als gelijke gevallen. A-G IJzerman onderscheidt in zijn bijlage bij de conclusies een beoordeling op 
macro-niveau (een beoordeling vanuit de Successiewet) en een micro-niveau (een beoordeling vanuit de 
BOF). De Hoge Raad kiest naar onze mening terecht voor de beoordeling op macro-niveau en concludeert 
dat met het oog op de heffing van schenkings- en successierecht verkrijgingen van vermogensbestanddelen 
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met waarde in het economische verkeer voor de toepassing van de verdragsbepalingen als gelijke gevallen 
moeten worden aangemerkt, ongeacht of deze vermogensbestanddelen al dan niet ondernemingsvermogen 
zijn. Een verschil in behandeling tussen verkrijgingen van ondernemingsvermogen en van andersoortige 
vermogensbestanddelen behoeft daarom rechtvaardiging. Vervolgens gaat de Hoge Raad uitgebreid op 
deze rechtvaardiging in. 
 
3.2. De objectieve en redelijke rechtvaardiging 
 
3.2.1. De ontstaansgeschiedenis van de BOF 
 
Nadat de Hoge Raad heeft geconstateerd dat sprake is van gelijke gevallen die ongelijk worden behandeld, 
onderzoekt hij of een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat voor het zojuist bedoelde verschil in 
behandeling. Daartoe beschrijft hij uitgebreid de ontstaansgeschiedenis van de regeling. Uit die 
beschrijving blijkt dat de aanvankelijke faciliteit voor bedrijfsopvolgingen bestond uit een betalingsregeling 
voor de gevallen waarin de voortzetting van een onderneming in gevaar zou komen door de betaling van 
schenkings- of successierecht wegens de verkrijging van die onderneming. Met ingang van 1998 is 
daarnaast een regeling in de Invorderingswet 1990 opgenomen die voorzag in voorwaardelijke 
kwijtschelding ter grootte van 25% van de belasting die betrekking heeft op verkregen 
ondernemingsvermogen. Per 1 januari 2002 is de regeling in enigszins gewijzigde vorm in de Successiewet 
opgenomen. Tevens is de faciliteit daarbij verhoogd naar 30% van de belasting die betrekking heeft op het 
verkregen ondernemingsvermogen. Vanaf 2004 is de faciliteit verder verhoogd. Aan deze verhoging lag 
een wetsvoorstel ten grondslag dat voorzag in een verhoging naar 50%. Bij amendement is het 
vrijstellingspercentage echter verhoogd naar 60% met ingang van 2005 en naar 75% met ingang van 2007. 
Bij de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel is nadrukkelijk stil gestaan bij de vraag of sprake is 
van schending van het gelijkheidsbeginsel. Van regeringszijde werd geconcludeerd dat de ongelijke 
behandeling zijn rechtvaardiging vindt in het algemeen belang dat gemoeid is met de continuïteit van 
ondernemingen. Er is geen sprake van schending van het gelijkheidsbeginsel, aldus de Regering, mits de 
vormgeving van de faciliteit geschikt is voor het beoogde doel en de faciliteit niet ruimer is dan nodig is om 
het gekozen doel te bereiken. Ten slotte heeft in 2010 een aanpassing van de BOF plaatsgevonden. Door de 
Staatssecretaris werd voorgesteld het vrijstellingspercentage te verhogen tot 90%. Daarnaast is een aantal 
bepalingen opgenomen teneinde de faciliteit te beperken tot “reële bedrijfsoverdrachten”. Bij amendement 
is het vrijstellingspercentage echter gewijzigd in 100% voor een verkrijging tot een waarde van € 1 miljoen 
per objectieve onderneming en 83% voor het overige ondernemingsvermogen.  
 
3.2.2. Het oordeel van de Hoge Raad met betrekking tot de rechtvaardiging van de BOF 
 
De Hoge Raad leidt uit de hiervóór geschetste ontstaansgeschiedenis van de BOF af dat de wetgever de 
faciliteit in het leven heeft geroepen onder meer omdat de heffing van successie- en schenkingsrecht bij 
verkrijging van ondernemingsvermogen liquiditeitsproblemen kan oproepen, met name ook door de heffing 
ter zake van (niet liquide) goodwill, waardoor de continuïteit van ondernemingen in gevaar kan komen. 
Volgens de Hoge Raad heeft de wetgever hierbij in het bijzonder het oog gehad op het belang van 
onbelemmerde voortzetting van familiebedrijven. Die voortzetting zou een bijdrage kunnen leveren aan 
behoud en groei van de werkgelegenheid, behoud van economische diversiteit en aan stabiliteit. Bij het 
scheppen en nader vormgeven van de faciliteit heeft de wetgever daarnaast het oog gehad op de stimulering 
van ondernemerschap. Dit zijn volgens de Hoge Raad in het kader van de toetsing aan het 
gelijkheidsbeginsel “gerechtvaardigde doelstellingen”. 
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3.2.3. Evidence based legislation geen vereiste 
 
Nadat is geconstateerd dat aan de BOF gerechtvaardigde doelstellingen ten grondslag liggen, is de 
volgende stap in de toetsing van een wettelijke regeling aan het gelijkheidsbeginsel de beoordeling of de 
getroffen maatregelen geschikt zijn om deze doelstellingen te bereiken en niet verder gaan dan nodig is 
voor het bereiken van de op zichzelf gerechtvaardigde doelstellingen, en wel in die mate dat geen sprake is 
van een redelijke verhouding tussen deze maatregelen (de faciliteit) en de daarmee beoogde doelen.  
 
Bij de invoering van de BOF en de verhoging van het vrijstellingspercentage is geen empirisch onderzoek 
gedaan naar de problematiek van bedrijfsopvolgingen en de daadwerkelijke belemmeringen die zich daarbij 
voordoen. In dit ontbreken van empirische onderbouwing wijkt de BOF overigens niet af van talloze andere 
fiscale faciliteiten. Wel is door de wetgever verwezen naar rapporten, waarin signalen en wensen uit de 
praktijk zijn meegenomen. 
 
A-G IJzerman betoogde in zijn conclusie dat van de wetgever mag worden verlangd dat een objectieve en 
redelijke rechtvaardiging voor ondernemersfaciliteiten, zoals de BOF, degelijk kwantitatief onderzoek 
omvat dat een positief oordeel kan rechtvaardigen over a) de macro-effecten van vrijstelling en b) de 
doorwerking daarvan op individueel niveau, waaronder de vraag hoe ruim individuele vrijstellingen mogen 
uitpakken. In wezen verlangt A-G IJzerman dat de introductie van fiscale faciliteiten “evidence-based” 
geschiedt. 
 
Wij constateren dat belastingwetgeving nog ver verwijderd is van het concept van evidence-based 
wetgeven. In het rapport “Belastingen als beleidsinstrument” legde de Algemene Rekenkamer in 1999 
pijnlijk bloot wat er aan schort bij de introductie van fiscale instrumenten. Zo constateerde de Rekenkamer 
onder meer dat de doelstelling van de regelingen vaak niet toetsbaar werd geformuleerd en de verwachte 
effectiviteit van het instrument niet werd onderbouwd. Hoewel wij het pleidooi voor meer “evidence-based 
wetgeven” ondersteunen, merken wij op dat ook “evidence-based wetgeving” uiteindelijk gebaseerd zal 
zijn op een politieke keuze tussen, en afweging van, gevarieerde en niet zelden tegenstrijdige empirische 
informatie. 
 
Weliswaar is meer “evidence-based wetgeven” met betrekking tot fiscale faciliteiten gewenst, maar 
voorlopig is dat nog niet de wetgevingspraktijk. Wij onderschrijven dan ook het oordeel van de Hoge Raad, 
dat inhoudt dat het verbod van discriminatie niet zo ver gaat dat een maatregel die met het oog op een in de 
praktijk ervaren probleem onderscheid maakt tussen gelijke of in relevante opzichten vergelijkbare 
gevallen, slechts toelaatbaar is indien het bestaan en de omvang van dat probleem en de effectiviteit van de 
gekozen oplossing empirisch zijn vastgesteld.3 Gelet op de hem toekomende beoordelingsvrijheid mag de 
fiscale wetgever een dergelijk onderscheid volgens de Hoge Raad ook baseren op veronderstellingen 
omtrent het probleem en de effectiviteit van de daarvoor gekozen oplossing, tenzij deze veronderstellingen 
zo weinig voor de hand liggen dat het evident onredelijk is ze aan het onderscheid ten grondslag te leggen. 
Voor de Hoge Raad is voldoende dat de BOF een bijdrage levert aan het oplossen van de 
liquiditeitsproblemen, in de gevallen waarin die problemen zich voordoen, en daarmee de beoogde 
voortzetting van ondernemingsactiviteiten bevordert. De faciliteit is bovendien niet uitsluitend daarvoor 
bedoeld, maar heeft mede tot doel het ondernemerschap meer in het algemeen te stimuleren.4 Terecht wordt 
een empirische onderbouwing daarvoor niet vereist. 
 
                                                 
3 Zie ook de aandacht die Hoge Raad schenkt aan “evidence-based wetgeven” in HR 9 augustus 2013, nr. 12/05577, BNB 2013/230, 
inzake het 150km-criterium voor de toepassing van de 30%-regeling in de sfeer van de loonbelasting (zie in het bijzonder r.o. 3.10.4 
inzake het vrije werknemersverkeer versus r.o. 3.12.2 inzake artikel 26 IVBPR en 14 EVRM). 
4 Wellicht laat de Hoge Raad zich hier wat te stellig uit over de mogelijke effectiviteit van de BOF. Er zijn goede economische 
redenen om de BOF, zelfs in een bescheidener maatvoering, te verwerpen. Zie J.P. Boer, A.O. Lubbers en H. Vording, ‘De BOF-
zaken: de Hoge Raad grijpt niet in bij kwalitatief ondermaatse wetgeving’, WFR 2014/408, onderdeel 3.2.4. 
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3.2.4. Gemiste kans voor Hoge Raad? 
 
Het is niet moeilijk begrip op te brengen voor het verlangen naar een meer inhoudelijke rechterlijke 
toetsing van wetgeving aan het gelijkheidsbeginsel. De kwaliteitstoetsing van wetsvoorstellen is immers 
nogal tandeloos. De gedachte om de rechter dan maar te laten toetsen aan het gelijkheidsbeginsel komt 
zeker bij een regeling als de BOF gemakkelijk op. Maar een zwaardere toets door de rechter kan tot gevolg 
hebben dat die rechter op de stoel van de wetgever belandt. De rechter moet dan vaststellen dat de 
argumenten die door de gekozen volksvertegenwoordiging zijn aanvaard, voor hem niettemin te licht zijn. 
In casu is het parlement, in ruime meerderheid nog wel, herhaaldelijk akkoord gegaan met verhoging van 
vrijstellingen of heeft daartoe zelfs het initiatief genomen. De vraag naar nut en noodzaak is daarbij 
onvoldoende beantwoord, en het is aannemelijk dat een op maat gesneden faciliteit voor 
liquiditeitsproblemen eenvoudiger en goedkoper had kunnen worden gerealiseerd. Maar vergelijkbare 
gedachten kunnen ook worden aangevoerd ten aanzien van andere overheidsbeslissingen. Sommigen zullen 
denken aan de aanschaf van straaljagers, anderen aan de aanleg van hogesnelheidslijnen. Voor ondoordacht 
beleid moeten politici zich verantwoorden jegens hun kiezers. De rechter behoort zich daarin niet te 
mengen en is daartoe ook niet voldoende geëquipeerd. Er is voor de rechter slechts een rol weggelegd 
indien het gaat om flagrante schendingen van het gelijkheidsbeginsel (op basis van ‘aangeboren 
kenmerken’). Wij zijn van mening dat de Hoge Raad zich in het kader van een “terugkoppeling van rechter 
naar wetgever” best had kunnen uitlaten over de verhouding tussen de maatschappelijke perceptie en de 
juridische reikwijdte van het gelijkheidsbeginsel in deze zaak.5 Terugkoppeling door de rechter is echter 
niet gebruikelijk en niet onomstreden. 
 
5. Conclusies 
 
Onder praktijkfiscalisten en wetenschappers bestond het gevoel dat als de Hoge Raad nog eens zou 
oordelen dat wetgeving in formele zin in strijd zou zijn met het gelijkheidsbeginsel, het wel in de BOF-
zaken zou zijn. De BOF is volgens diverse fiscalisten een faciliteit die veel verder gaat dan het doel 
waarvoor zij in het leven is geroepen. Toch heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de BOF niet in strijd is met 
het gelijkheidsbeginsel. Wij onderschrijven het oordeel van de Hoge Raad inhoudende dat het 
discriminatieverbod niet zo ver gaat dat een maatregel die met het oog op een in de praktijk ervaren 
probleem onderscheid maakt tussen gelijke of in relevante opzichten vergelijkbare gevallen, slechts 
toelaatbaar is indien het bestaan en de omvang van dat probleem en de effectiviteit van de gekozen 
oplossing empirisch zijn vastgesteld.  
 
Naar onze mening moet de belastingrechter niet worden opgezadeld met een grotere taak op het punt van 
de bewaking van de kwaliteit van fiscale wetgeving dan uit de BOF-arresten voortvloeit. De 
belastingrechter dient slechts bij flagrante schendingen van het gelijkheidsbeginsel in te grijpen. Wij 
hebben bepleit dat de Hoge Raad in het kader van “terugkoppeling van rechter naar wetgever” toch een 
signaal kan afgeven met betrekking tot de ondermaatse kwaliteit van een wettelijke regeling.  
 
                                                 
5 Zie J.L.M. Gribnau, A.O. Lubbers en H. Vording (red.), Terugkoppeling in het belastingrecht, Sdu Uitgevers, Amersfoort 2008.  
